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    RESUMO: O presente artigo tem como objeto central de pesquisa o estudo da jurisdição constitucional brasileira, direcionado, todavia, ao modelo de controle difuso de constitucionalidade, estudado sob a ótica dos seus efeitos nas relações tributárias de trato sucessivo, em especial diante de cenários onde há alteração jurisprudencial através das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, responsáveis por alterar o panorama fiscal dos contribuintes outrora estabilizados ao longo de muitos anos. Para tanto, desenvolver-se-á através de uma análise teórica da evolução do controle difuso no Brasil, uma investigação que confrontará os efeitos dessas decisões em face da garantia constitucional à segurança jurídica, a isonomia em matéria tributária e, ainda, do direito à ordem econômica justa, utilizando-se como referência nuclear da pesquisa, a decisão proferida pela Suprema Corte à época do julgamento dos Temas 881 e 885 de repercussão geral.
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    ABSTRACT: The central focus of this article is the study of Brazilian constitutional jurisdiction, specifically directed toward the diffuse model of judicial review, analyzed through the lens of its effects on successive tax obligations. Particular attention is given to scenarios involving jurisprudential changes resulting from decisions by the Federal Supreme Court, which have significantly altered the fiscal landscape of taxpayers previously stabilized over many years. To this end, a theoretical analysis of the evolution of the diffuse judicial review in Brazil will be developed, examining the effects of these decisions in light of the constitutional guarantees of legal certainty, tax equality, and the right to a fair economic order. The research relies on the Supreme Court’s decisions in the judgments of Themes 881 and 885 of General Repercussion as its primary reference point.
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    1. INTRODUÇÃO




    Devido a morosidade intrínseca que, infelizmente, atinge o Poder Judiciário brasileiro - consequência direta do ininterrupto e crescente protocolo de ações judiciais diariamente manejadas em todo o território nacional, postura oriunda de uma clara cultura enraizada de litigiosidade que se perpetua entre os operadores do direito, agravada pela notória escassez de magistrados e serventuários nas comarcas -, é frequente que no curso da tramitação dos processos, ocorram alterações jurisprudenciais ou legislativas que impactem diretamente às relações jurídicas objeto de litígio.




    Grande parte desse panorama de instabilidade jurídica deriva, ainda, das contínuas mudanças na composição dos Tribunais Superiores — incluindo, é claro, o Supremo Tribunal Federal. Não raras vezes, essas alterações ensejam reviravoltas jurisprudenciais em temas de elevada relevância, tanto no âmbito do direito público quanto do direito privado, repercutindo substancialmente nas relações jurídicas já estabelecidas.




    A problemática mais sensível, entretanto, emerge quando essas mudanças jurisprudenciais colidem com situações jurídicas há muito consolidadas e, por vezes, protegidas pelo manto da coisa julgada. Nessas hipóteses, é comum o surgimento de tensões entre normas constitucionais de igual envergadura, obrigando o exegeta e aplicador do direito a realizar um exercício de ponderação entre elas, para aferir qual valor jurídico deverá prevalecer3, de forma que, idealmente, ao final, não haja supressão absoluta de nenhuma dessas normas.




    Essa análise, com certa frequência, é realizada pelo Supremo Tribunal Federal no exercício da jurisdição constitucional, seja pela via difusa ou abstrata, e, é nesse contexto, que a presente pesquisa irá se debruçar sobre os efeitos nas relações tributárias de trato sucessivo, das decisões proferidas em sede de controle concreto pela Suprema Corte, fazendo um exame histórico e evolutivo do tema, principalmente quanto a possibilidade de se reconhecer a abstrativização - ou abstração - do controle difuso de constitucionalidade na jurisdição constitucional brasileira.




    Destarte, antes de apreciar os argumentos jurídicos utilizados pela Suprema Corte quanto ao objeto do trabalho e adentrar no estudo do controle difuso e seus efeitos, faz-se necessário tecer breves comentários quanto ao controle de constitucionalidade brasileiro, relembrando premissas teóricas de grande relevância para a adequada compreensão do tema.




    2. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E SEUS ASPECTOS ELEMENTARES




    De encete, esclareça-se que como bem ensina em sua doutrina Dirley da Cunha Junior4, diversos critérios podem ser utilizados para diferenciar os modelos de controle de constitucionalidade existentes, principalmente quando estar-se-á analisando o tema sob a ótica do direito comparado. Portanto, neste trabalho, adotaremos os critérios enumerados pelo Mestre, porém, de maneira sintetizada.




    2.1. Quanto ao parâmetro de controle




    Ao abordar o tema do controle de constitucionalidade, um dos critérios preponderantes para identificar sua modalidade reside, precisamente, na definição do parâmetro de constitucionalidade. Em outras palavras, trata-se das normas jurídicas que servirão de baliza para a verificação da conformidade constitucional das leis e dos atos praticados pelo poder público.




    Nesse sentido, nota-se que as diferentes nações espalhadas pelo mundo, por vezes, adotam parâmetros de constitucionalidade distintos, podendo ser: (i) apenas alguns dispositivos constitucionais selecionados pelo legislador constitucional; (ii) um conjunto normativo que combine a constituição formal e o direito suprapositivo; ou (iii) a totalidade da constituição formal, englobando tanto os princípios quanto as normas implícitas que se extrai do texto.




    Na Bélgica, por exemplo, apenas alguns dispositivos constitucionais específicos podem ser empregados como parâmetro de controle pelo Tribunal Constitucional5, sendo estes as normas relacionadas aos direitos e garantias fundamentais, bem como aquelas que tratam da repartição de competências entre o Estado Federal, as Comunidades e as Regiões. Dessa forma, evidencia-se que, naquele país, não são todas as normas formalmente consagradas no texto constitucional que podem ser utilizadas como referência para a análise da constitucionalidade.




    O modelo que admite a possibilidade de controle de constitucionalidade utilizando, como parâmetro, não apenas as normas formalmente constitucionais, mas também normas de um suposto direito supralegal, é encontrada na Alemanha. País que em razão de reconhecer a existência desse direito suprapositivo, permite a declaração de inconstitucionalidade de normas constitucionais originárias. Dessa forma, a Alemanha aceita a existência de princípios que garantem direitos anteriores à própria Constituição, os quais devem ser respeitados pelo legislador constituinte.




    Por fim, como exemplo de um país que adota como parâmetro de constitucionalidade todas as normas formalmente constitucionais, inclusive os princípios e normas implícitas, podemos citar a Constituição Brasileira. Esta, de maneira inequívoca, estabelece que qualquer norma infraconstitucional que contrarie seus dispositivos, explícitos ou implícitos, será considerada inconstitucional.




    No que tange à Constituição Federal Brasileira, é relevante recordar, que após a Emenda Constitucional n.º 45/2004, que ficou conhecida como reforma do judiciário, os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos assinados pela República Federativa do Brasil, uma vez devidamente incorporados ao ordenamento jurídico nacional após aprovação pelo Congresso Nacional, desde que submetidos ao rito legislativo qualificado - ou seja, obedecendo ao mesmo procedimento exigido para a aprovação de emendas constitucionais - adquirem status constitucional. Dessa forma, tais tratados poderão ser utilizados como parâmetro de controle de constitucionalidade, dado que passam a revestir-se da natureza de normas material e formalmente constitucionais6.




    Ressalte-se, entretanto, que somente os tratados e convenções internacionais que tratem de direitos humanos e, além disso, sejam aprovados por meio do processo legislativo mais rigoroso, equivalente ao das emendas constitucionais, integrarão o bloco de constitucionalidade e poderão ser utilizados como parâmetro de controle de normas. Em outras palavras, é imprescindível o cumprimento cumulativo desses dois requisitos para que a norma internacional adquira força normativa de caráter constitucional.




    Assim, dado que a possibilidade de os pactos internacionais serem incorporados ao ordenamento jurídico brasileiro com força de norma constitucional somente surgiu com o advento da Emenda Constitucional n.º 45/2004, conclui-se que os tratados e convenções internacionais aprovados antes de sua promulgação, para que adquiram status de norma constitucional e passem a integrar o bloco de constitucionalidade, devem necessariamente ser submetidos a uma nova apreciação do Congresso Nacional, desta vez sendo aprovados pelo rito especial reservado às emendas constitucionais.




    O mesmo procedimento se aplica aos tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que, mesmo após a referida emenda, tenham sido aprovados sob o rito ordinário das leis comuns, carecendo, portanto, de aprovação pelo processo legislativo mais rigoroso para alcançar a força normativa constitucional.




    Com isso, uma vez incorporado ao sistema jurídico brasileiro sem o status de norma constitucional, esses tratados e convenções internacionais passam a compor o ornamento como normas supralegais7, posicionando-se abaixo da Constituição, mas acima de qualquer outro dispositivo legal.




    Dessa forma, embora tais tratados e convenções não integrem o bloco de constitucionalidade brasileiro e, consequentemente, não possam ser utilizados como parâmetros de controle de constitucionalidade, ainda assim podem ser considerados como parâmetros de controle de convencionalidade das normas. Destaca-se, contudo, que a declaração de inconvencionalidade de um dispositivo em confronto com essas normas supralegais só pode ocorrer pela via difusa, ou seja, no julgamento de um caso concreto, uma vez que, como bem ensina Dirley da Cunha Junior8, “não é possível se falar em controle normativo abstrato de convencionalidade, pois não há no direito brasileiro a previsão de ações objetivas de controle abstrato e principal de convencionalidade”.




    Destaca-se, ainda, à título de curiosidade, o estudo realizado no Brasil por Valerio de Oliveira Mazzuoli9, apresentado em sua tese de doutorado, no qual o autor sustenta que a compatibilidade do direito doméstico com os tratados internacionais de direitos humanos vigentes no país - sejam estes incorporados ou não pelo quórum especial previsto no § 3º do artigo 5º da Constituição Federal - deve ser realizada por meio do controle de convencionalidade, o qual, segundo o doutrinador, seria uma análise complementar ao controle de constitucionalidade. Em outras palavras, para Mazzuoli, a terminologia mais apropriada para avaliar a compatibilidade entre as normas brasileiras e qualquer tratado ou convenção internacional de direitos humanos em vigor no território nacional - independentemente de terem sido ou não equiparados a emendas constitucionais - seria o chamado controle de convencionalidade.




    Mazzuoli10 defende em seu estudo, a tese de que os tratados e convenções internacionais adquirem status de norma constitucional, independentemente de sua ratificação pelo quórum qualificado previsto no § 3º do artigo 5º da Constituição Federal. Segundo o autor, a função desse dispositivo seria, unicamente, atribuir “equivalência de emenda” a tais tratados e convenções. Para ele, o status de norma constitucional é conferido a esses instrumentos internacionais pelo § 2º do mesmo artigo 5º, que dispõe: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”.




    Bom, fato é que, não obstante as diferentes terminológicas, somente haverá controle concentrado de constitucionalidade em relação aos tratados e convenções internacionais incorporados ao ordenamento jurídico brasileiro por meio do quórum qualificado, o qual é capaz de atribuir a tais instrumentos internacionais força constitucional, para com isso passarem a compor o bloco de constitucionalidade brasileiro.




    Por fim, é oportuno recordar que a Constituição Brasileira é composta por três partes: (i) o preâmbulo; (ii) as normas permanentes; e (iii) os Atos das Disposições Constitucionais Transitórias – ADCT. Nesse contexto, cumpre esclarecer que apenas as normas inseridas no corpo permanente da Constituição e no ADCT podem ser utilizadas como parâmetro de controle de constitucionalidade. Não cabe, portanto, qualquer controle de constitucionalidade em relação ao preâmbulo, visto que, conforme já decidido pelo Supremo Tribunal Federal, o preâmbulo não possui caráter normativo, limitando-se a orientar a interpretação da Constituição, sem criar obrigações jurídicas.




    Da mesma forma, ainda é importante recordar - aí já entrando em um aspecto mais processual do estudo da jurisdição constitucional -, que como já decidiu o Supremo Tribunal Federal11, a alteração do parâmetro constitucional, quando o processo ainda está em curso, não prejudica o conhecimento da ação de controle proposta, já que a alteração do parâmetro não é capaz de sanar a inconstitucionalidade da norma que nasceu inconstitucional - ideia do vício congênito de inconstitucionalidade -, não se admitindo no direito brasileiro a figura da inconstitucionalidade superveniente.




    1.2. Quanto a natureza do órgão com competência para o controle




    No Brasil, apenas o Poder Judiciário12, adotando critérios estritamente jurídicos, foi expressamente autorizado pela Constituição a declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos - caráter judicial do controle.




    Diferente do Brasil, em um estudo comparado, é possível perceber que alguns países possuem órgãos de natureza política para apreciar a constitucionalidade de suas normas, ao passo em que a fiscalização de constitucionalidade é exercida por um órgão alheio à estrutura do Poder Judiciário - geralmente através de Cortes ou Tribunais Constitucionais -, cuja natureza é essencialmente política.




    Cite-se como exemplo13, o controle de constitucionalidade francês, que como diz com maestria Dirley da Cunha Júnior14, “seguindo uma tradição histórica e ideológica, o controle francês era, e ainda é, um controle político, ou não-judicial, na medida em que a verificação da constitucionalidade da lei é confiada a um órgão de caráter essencialmente político, instituído pela Carta Magna francesa em vigor: o Conseil Constitutionnel (Conselho Constitucional)”.




    2.3. Espécies de controle




    No Brasil, adota-se o controle de constitucionalidade que a doutrina conceitua como “misto” ou “eclético”, já que é possível realizá-lo tanto pela via difusa, incidental e concreta15 – e, nesse caso, qualquer juiz ou tribunal deve afastar a norma inconstitucional –, como pela via principal e concentrada16 de constitucionalidade, exercido pelo Supremo Tribunal Federal – ou pelos Tribunais locais - em controle abstrato.




    Quando o controle é exercido pela via incidental, trata-se, necessariamente, de um controle concreto. Nesse contexto, a questão constitucional levantada no caso configura a causa de pedir do processo, ou seja, o fundamento jurídico da demanda, devendo ser resolvida antes da análise do mérito da controvérsia judicial submetida à apreciação pelas partes. Logo, nesse caso, a questão constitucional será prejudicial.




    Por outro lado, o controle de constitucionalidade ocorre pela via principal quando a matéria constitucional constitui o próprio objeto da ação, inexistindo qualquer outra controvérsia entre as partes além da questão constitucional. Nesse caso, no Brasil, como regra geral - excetuando-se a ação direta de inconstitucionalidade interventiva e a ação incidental de descumprimento de preceito fundamental – o controle se dá de forma abstrata, caracterizando-se, assim, como um processo objetivo, onde se dispensa a existência do contraditório.




    Ressalte-se, contudo, que a correlação existente no Brasil entre o controle difuso ser instaurado pela via incidental e o controle concentrado pela via principal não se reflete, necessariamente, em outros sistemas jurídicos. Como ensina Dirley da Cunha Júnior, “na Áustria, Alemanha, Itália e Espanha, a questão de constitucionalidade suscitada incidentalmente (por via de exceção ou defesa) resulta em um controle concentrado. Nesses países, ao ser levantada a questão de constitucionalidade, o juiz ou tribunal a quo limita-se a suspender o feito, suscitando e comunicando o incidente ao Tribunal Constitucional, aguardando a decisão da Corte Constitucional sobre a matéria”. Assim, nesses ordenamentos, o controle concentrado pode ser instaurado tanto pela via principal quanto pela via incidental.




    Ademais, no que diz respeito à finalidade do controle de constitucionalidade, é importante observar que ele pode ser subjetivo, quando a questão constitucional é suscitada em razão do interesse específico das partes litigantes no processo, ou pode ser objetivo, quando a matéria constitucional constitui o núcleo central do processo.




    3. CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE 




    3.1. Breves considerações históricas 




    Derivado do sistema norte americano, a ideia de supremacia constitucional é, com hialina clareza, o ponto de partida do estudo do controle de constitucionalidade como um todo, conceito inserido na Constituição Federal americana de 1787, que em seu artigo VI, cláusula 2º (supremacy clause), positivou o seguinte mandamento:




    “Esta Constituição, as leis dos Estados Unidos em sua execução e os tratados celebrados ou que houverem de ser celebrados em nome dos Estados Unidos constituirão o direito supremo do país. Os juízes de todos os Estados dever-lhes-ão obediência, ainda que a Constituição ou as leis de algum Estado disponham em contrário”.




    É justamente a partir dessa delimitação constitucional, que se constrói naquele país o sistema da judicial review, oriundo do caso de Marbury v. Madison17, julgado pelo então Chefe de Justiça dos Estados Unidos18 John Marshall, que ao proferir a decisão no caso, consagrou não só a ideia de supremacia da constituição em face de todas as demais normas jurídicas, como sedimentou a definição de que todos os juízes deveriam negar a aplicabilidade às leis contrárias ao seu texto, um verdadeiro poder-dever do magistrado.




    Nasce, portanto, desta célebre decisão, o controle judicial de constitucionalidade das leis, consagrando de maneira definitiva a doutrina de Marshall, que além de prevalecer nos Estados Unidos até os dias atuais, foi responsável por inspirar diversas Constituições ao redor do mundo, inclusive a brasileira de 1891.




    Com isso, nasce da judicial review norte-americana o controle difuso de constitucionalidade, permitindo - ou determinando - que qualquer juiz ou tribunal, no exercício da atividade jurisdicional, declare a inconstitucionalidade das leis ou atos do Poder Público que contrariem o texto positivado na Constituição.




    Importante observação a ser feita, é que de acordo com a teoria de Marshall, a declaração de inconstitucionalidade das leis ou atos normativos deveria ser realizada no julgamento de um caso concreto submetido à apreciação do Poder Judiciário, e, ainda assim, desde que fosse estritamente necessária ao deslinde do feito. Possuía, portanto, um nítido caráter de prejudicialidade em relação ao mérito da demanda.




    Logo, na linha do quanto definido por Marshall, não caberia ao Poder Judiciário declarar, em tese ou de maneira abstrata, a inconstitucionalidade das leis ou atos normativos, haja vista estar adstrito à apreciação da constitucionalidade no âmbito de um julgamento real, onde existisse um litígio ou uma controvérsia em concreto, como pano de fundo da demanda, dizendo-se, por isso, tratar-se de um controle subjetivo, em que existe um conflito de interesses intersubjetivos.




    3.2. Do controle difuso de constitucionalidade brasileiro




    Sob influência norte-americana, o controle difuso de constitucionalidade surge no Brasil pela primeira vez, como visto, na Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil de 1891 - o segundo texto constitucional brasileiro -, modelo que foi mantido nas constituições subsequentes. No entanto, antes disso, já era possível identificar a presença do controle difuso de constitucionalidade na Constituição Provisória de 1890 e no Decreto nº 848 do mesmo ano, responsável por organizar a Justiça Federal.




    Apesar do avanço promovido pela Constituição de 1891, o sistema de controle de constitucionalidade, tal como originalmente concebido, apresentava fragilidades. Isso ocorria porque, vinculado ao sistema civil law, o ordenamento jurídico brasileiro não incorporava o princípio do stare decisis19, típico do sistema common law. Além disso, como a competência para o controle de constitucionalidade era dispersa entre todos os órgãos judiciais - cujas decisões produziam efeitos apenas inter partes -, passaram a surgir diversas decisões conflitantes, bem como o aumento exponencial de ações judiciais, resultando em um cenário de insegurança jurídica gritante, que só foi atenuado pela Constituição seguinte (1934), que atribuiu ao Senado a competência para suspender, em caráter geral, a norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.




    Digno de nota, é o fato de que a atual Constituição da República, ao aperfeiçoar o sistema jurídico constitucional brasileiro ampliando a quantidade de ações especiais e diretas de controle concentrado de constitucionalidade e fixando um extenso rol de legitimados para sua propositura, acabou por restringir o controle difuso-incidental, principalmente quando positivou em seu texto o efeito vinculante para todas as decisões proferidas nas ações diretas. Todavia, essa circunstância, apesar de perceptível, não tem o condão de retirar a importância da jurisdição constitucional refletida pela via do controle concreto de constitucionalidade, exercido pelos juízes e tribunais brasileiros.




    Dito isso, saliente-se que o modelo de controle difuso está presente na atual Constituição Federal brasileira - que, como mencionado anteriormente, adota o sistema “misto” de controle de constitucionalidade -, positivado no art. 102, inciso III. Por meio deste mecanismo, qualquer juiz ou tribunal pode, de forma incidental (incidenter tantum), ao apreciar um caso concreto, examinar a constitucionalidade de atos ou omissões do poder público.




    Ressalte-se que a existência de um caso concreto, no qual haja uma controvérsia jurídica subjacente, é condição essencial para que o juiz ou tribunal possa avaliar a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, nesta espécie de controle. Assim, a questão constitucional será suscitada como fundamento jurídico da demanda (causa de pedir processual), assumindo natureza jurídica de prejudicial de mérito, ou seja, um “antecedente lógico e uma conditio sine qua non da resolução do conflito”20.




    O controle difuso incidental pode ser realizado em qualquer demanda judicial que tenha a matéria constitucional como questão prejudicial de mérito (causa de pedir), independentemente de o autor da alegação de inconstitucionalidade estar no polo ativo ou passivo do processo.




    Nesse sentido, é irrelevante, para fins de controle difuso, o objeto ou a natureza da ação em que a questão constitucional é discutida - seja ela de natureza trabalhista, cível, tributária, penal, entre outras -, assim como o tipo de procedimento adotado no processo. A apreciação da constitucionalidade pode ocorrer em qualquer tipo de ação, desde que a questão constitucional esteja presente como fundamento jurídico da controvérsia.




    No que toca a legitimidade para arguir a inconstitucionalidade pela via difusa, perceber-se-á que ela é bastante ampla, abarcando todos os que integram a relação processual, ou seja, tanto o autor quanto o réu da ação podem suscitar a questão constitucional. Além disso, o Ministério Público também possui legitimidade para arguir a inconstitucionalidade, desde que atue no feito.




    Outro ponto relevante é que o próprio juiz pode, de ofício, ou seja, sem provocação das partes, declarar a inconstitucionalidade de uma norma no curso de uma ação judicial, desde que previamente ouça as partes envolvidas, respeitando o princípio do contraditório. Isso assegura que ambas as partes tenham a oportunidade de se manifestar sobre a questão antes que o magistrado decida.




    Quanto a competência para realizar o controle difuso, como visto, inspirado no modelo norte-americano, ele pode ser exercido por qualquer juiz ou tribunal. Isso significa que qualquer órgão integrante do Poder Judiciário brasileiro, desde os juízes de primeiro grau de jurisdição até os tribunais superiores, pode (e deve) examinar a constitucionalidade de uma norma ao apreciar um caso concreto.




    Porém, no caso dos tribunais, para que uma norma seja declarada inconstitucional, é necessário que a decisão seja tomada pelo quórum da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do órgão especial - nos tribunais que o possuírem -, conforme previsto no artigo 97 da Constituição Federal21.




    Esse dispositivo consagra o chamado princípio da reserva de plenário (“full bench”), que exige que a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo somente seja declarada por um tribunal em decisão plenária ou pelo órgão especial, e não por uma câmara ou turma.




    A lógica desse princípio é garantir que a declaração de inconstitucionalidade, por suas consequências significativas, seja fruto de uma análise mais ampla e qualificada, envolvendo a maioria dos membros do tribunal. Vale ressaltar, que diferentemente da declaração de inconstitucionalidade, o reconhecimento de constitucionalidade não exige a observância do princípio da reserva de plenário, podendo ser realizado por turmas ou câmaras dos tribunais.




    Note-se, ademais, que nos casos em que já houve a declaração de inconstitucionalidade de uma norma, seja pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo próprio tribunal local, tanto no controle difuso (incidental) quanto no concentrado, a regra da cláusula de reserva de plenário torna-se desnecessária.




    Nessa hipótese, os órgãos fracionários do tribunal, como câmaras ou turmas, podem declarar a inconstitucionalidade da norma sem a necessidade de submeter a questão ao plenário ou ao órgão especial. Essa exceção é justificada pelo fato de a matéria já ter sido examinada por um órgão competente, e, portanto, não haver necessidade de nova análise plenária da questão.




    Esse entendimento visa a otimizar o procedimento judicial, evitando a repetição de discussões sobre a inconstitucionalidade de uma norma já declarada como tal, contribuindo para a economia processual e a celeridade na resolução dos casos em que essa matéria for suscitada novamente.




    Ademais, destaca-se que a cláusula de reserva de plenário deve ser observada também nos casos em que, mesmo não sendo explicitamente declarada a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, o tribunal decide afastar sua aplicação, no todo ou em parte, no caso concreto. Exigência consolidada pela Súmula Vinculante nº 10 do Supremo Tribunal Federal22.




    Assim, mesmo que o tribunal não formule uma declaração explícita de inconstitucionalidade, o simples fato de afastar a aplicação de uma norma no caso concreto requer a observância da reserva de plenário. Isso ocorre porque, ao afastar a norma, o tribunal está implicitamente questionando sua conformidade com a Constituição, o que exige a deliberação pela maioria absoluta do plenário ou do órgão especial, conforme determinado pelo artigo 97.




    Por outro lado, frise-se algumas situações em que a cláusula de reserva não se aplica, quais sejam: (i) às Turmas do Supremo Tribunal Federal; (ii) às Turmas dos Juizados Especiais; e, por óbvio, (iii) à decisão proferida pelo juízo monocrático de primeira instância.




    3.3. Quanto ao procedimento do controle difuso-incidental




    Quando a questão constitucional é suscitada diante de um juiz de primeira instância, não há um procedimento específico a ser seguido, já que a inconstitucionalidade é tratada como uma questão prejudicial de mérito no pedido principal. O juiz, ao apreciar a demanda, examina incidentalmente a constitucionalidade, sem necessidade de uma etapa processual especial para isso.




    Entretanto, nos tribunais, devido à exigência da cláusula de reserva de plenário, o procedimento a ser seguido está detalhado nos artigos 948 a 950 do Código de Processo Civil, no capítulo IV, intitulado de incidente de arguição de inconstitucionalidade.




    De acordo com o códex processual, arguida a inconstitucionalidade - seja em demandas de competência originária ou pela via recursal - o relator do caso, após ouvir o Ministério Público, deve submeter a questão à turma ou câmera competente. Nessa deliberação inicial, o órgão fracionário decidirá, em um primeiro momento, se acolhe ou não a arguição de inconstitucionalidade e, acolhendo, remeterá ao plenário do tribunal ou órgão especial.




    Recebido o incidente, o plenário ou o órgão especial analisará apenas a questão constitucional, decidindo no âmbito daquele tribunal, sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma questionada. Decisão em face da qual, esclareça-se, não desafia a interposição de qualquer recurso, tratando-se, portanto, de uma decisão irrecorrível de imediato.




    Uma vez decidida a questão constitucional, os autos retornarão ao órgão fracionário que, vinculado à decisão do plenário quanto a questão constitucional, julgará o mérito do caso concreto, não sendo permitido por parte deste órgão qualquer incursão no mérito da decisão que apreciou a constitucionalidade da norma impugnada incidentalmente.




    Dessa decisão, onde além da constitucionalidade também já restou apreciado o mérito da demanda, caberá, sim, a interposição de recurso contra todo o conteúdo decisório, incluindo, é claro, a controvérsia constitucional versada nos autos.




    Assim, como dito, esse procedimento mais rigoroso visa assegurar que as decisões envolvendo questões constitucionais no âmbito dos tribunais, sigam um rito específico, preservando a importância da reserva de plenário e garantindo que a declaração de inconstitucionalidade seja feita por um colegiado apropriado.




    3.4. Quanto aos efeitos da decisão em controle difuso de constitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal




    O controle difuso de constitucionalidade no ordenamento jurídico brasileiro, adota a premissa de que a declaração de inconstitucionalidade, realizada de forma incidental e em concreto, enseja a nulidade absoluta do ato ou da norma impugnada. Trata-se, portanto, de um vício congênito, presente desde o momento de sua gênese, uma vez que a lei ou o ato já nasce contaminado pela inconstitucionalidade. Nesse sentido, a declaração de inconstitucionalidade ostenta natureza declaratória, com efeitos retroativos (ex tunc) e restritos às partes envolvidas no litígio (inter partes), haja vista que, em regra, sua eficácia circunscreve-se aos sujeitos que litigaram no processo.




    Não obstante, a despeito de o princípio geral determinar que a declaração incidental de inconstitucionalidade opere com efeitos ex tunc, como bem esclarece Dirley da Cunha Junior23, é possível que, mesmo em sede de controle difuso, a decisão possua efeitos prospectivos, ou seja, vigore com eficácia ex nunc.




    O fundamento jurídico para a adoção de tal entendimento provém do arcabouço normativo das ações de controle concentrado de constitucionalidade, que podem ser utilizados como embasamento para permitir a modulação dos efeitos das decisões também no âmbito do controle difuso de constitucionalidade.




    De igual modo, conquanto a regra preveja que as decisões emanadas no âmbito do controle difuso de constitucionalidade, ainda que provenientes do Supremo Tribunal Federal, possuam eficácia restrita às partes litigantes, a evolução jurisprudencial caminha para uma nova interpretação desse ponto.




    Nesse diapasão, ao julgar a constitucionalidade da utilização do amianto - substância utilizada nas indústrias e apontada por diversos estudos como prejudicial à saúde humana -, a Suprema Corte passou a delinear entendimento diverso quanto a abrangência dos efeitos das decisões proferidas em controle difuso de constitucionalidade, reconhecendo, ainda que em controle concreto e incidental de constitucionalidade, efeito vinculante e erga omnes a tal decisão, tudo isso para que fosse assegurado a uniformização dos efeitos decisórios. Para tanto, bastaria a comunicação ao Senado Federal, a quem incumbiria, tão somente, conferir publicidade ao quanto decidido.




    Como se sabe, o art. 52, inciso X, da Constituição Federal24, determina que compete ao Senado, através de resolução, suspender a execução, no todo ou em parte25, da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. O entendimento majoritário é de que essa suspensão seria facultativa para o Senado, ou seja, trata-se de uma discricionariedade política da casa legislativa, sob pena de afronta-se a separação dos poderes.




    Contudo, o Supremo Tribunal Federal26, à época do julgamento da questão do amianto, adotou o entendimento de que ocorreu uma mutação constitucional - fenômeno que se caracteriza pela alteração na interpretação da Constituição sem modificação formal de seu texto - do artigo 52, inciso X, da Constituição Federal. Assim, à luz desse entendimento jurisprudencial, a Suprema Corte apontou para o sentido de reconhecer a abstrativização do controle difuso de constitucionalidade, conferindo às decisões de inconstitucionalidade proferidas nessa modalidade eficácia erga omnes e efeitos vinculantes.




    Endossando a tese jurídica de que houve a mutação constitucional, o Ministro Gilmar Mendes bem observa que artigo 535, inciso III, § 5º, do Código de Processo Civil, reforça a teoria de que houve mutação constitucional do art. 52, inciso X, da Constituição Federal, quando positiva no ordenamento jurídico que “considera-se também inexigível a obrigação reconhecida em título executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicação ou interpretação da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompatível com a Constituição Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso”.




    Além desse dispositivo, como pontua nosso Mestre27, outros artigos do Código de Processo Civil refletem o mesmo objetivo de fortalecer os precedentes, propósito intrinsecamente atrelado a sua própria construção e idealização. Nesse sentido, faz referência ao artigo 489, inciso VI, § 1º, do Código de Processo Civil, que determina que juízes e tribunais devem observar os precedentes estabelecidos, sob pena de nulidade da decisão proferida.




    Destarte, adotando este novo entendimento e considerando que a decisão de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que no âmbito incidental, constitui precedente vinculante, torna-se evidente que sua obrigatoriedade dispensa qualquer deliberação adicional por parte do Senado Federal. Logo, caso os juízes e tribunais decidam pela não aplicação desse precedente, deverão justificar tal decisão por meio da demonstração da ocorrência de “distinguishing” - distinção entre o caso concreto e o precedente invocado - ou “overruling” - superação do precedente invocado.




    4. JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL E ÀS RELAÇÕES TRIBUTÁRIAS DE TRATO SUCESSIVO




    Em litígios tributários, a decisão judicial quando proferida, tem o poder de solucionar uma controvérsia de natureza tributária que, em regra, se desenvolve de forma continuada. Nesses casos, é recorrente que seus efeitos ultrapassem os limites de uma única cobrança, específica e pontual, e acarrete, também, a inexigibilidade das prestações sucessivas daquela mesma espécie tributária. Explico.




    Nos tributos exigidos de forma periódica, como o Imposto de Renda, o IPVA ou o IPTU, por exemplo, a norma jurídica individual e concreta emanada de uma sentença estabelece uma relação jurídica cujos efeitos se projetam ao longo do tempo. Assim, caso o magistrado reconheça que determinada situação jurídica envolvendo um contribuinte não configura hipótese de incidência tributária, tal declaração irradia seus efeitos temporalmente, obstruindo o surgimento da obrigação tributária em outras ocasiões que, a priori, o fato gerador tributário se materializaria, não fosse o comando judicial. A mesma lógica ocorre na situação inversa, em que a coisa julgada desfavorável ao contribuinte, assegura a subsistência da incidência tributária, ou seja, permite a continuidade da exação fiscal por parte do Fisco.




    Porém, antes de adentrarmos no estudo dos efeitos das decisões proferidas em controle concreto de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal sobre as relações tributárias de trato sucessivo, em especial no quanto decidido nos Temas 881 e 885 de repercussão geral, é imperioso definir, ainda que de forma superficial, os conceitos de (i) relações tributárias e de (ii) trato sucessivo.




    4.1. Das relações tributárias e seus conceitos elementares 




    É impossível falar em relação tributária sem antes tecer alguns comentários sobre o conceito de fato jurídico tributário, mas, antes disso, relembre-se que como bem ensina Paulo de Barros Carvalho28, “os fatos são construções de linguagem, e, como tanto, são representações metafóricas do próprio evento”. Portanto, estar vertido de linguagem competente é, justamente, a característica que diferencia os fatos jurídicos dos meros eventos irrelevantes para o mundo jurídico, ao passo em que somente os primeiros serão valorados juridicamente, justamente por terem sido vertidos em linguagem competente, registrando sua ocorrência para o direito.




    Logo, se o fato jurídico é aquele que possui relevância para o mundo do direito, o fato jurídico tributário29, por lógica, é o fato (acontecimento) que repercute na seara específica do direito tributário. No entanto, não é qualquer repercussão nesse ramo do direito que é capaz de gerar o fato jurídico tributário, mas sim aquela que instaura o vínculo obrigacional tributário entre o contribuinte (sujeito passivo) e o Fisco (sujeito ativo).




    Ou seja, na fenomenologia da incidência da norma tributária, diremos que houve a subsunção do fato a norma, quando o fato jurídico tributário guarda estreita e correlata identidade com o desenho normativo exposto na hipótese de incidência tributária, fazendo emergir, assim, o laço abstrato onde o sujeito ativo torna-se titular do direito subjetivo de realizar a exação tributária, e sujeito passivo obrigado a cumprir obrigação imposta pela norma.




    Dito isto, esclareça-se que o fato jurídico tributário costuma ser, em regra, dividido em três espécies: (i) fatos jurídicos instantâneos ou simples; (ii) fatos jurídicos continuados ou contínuos; e (iii) os fatos jurídicos complexivos30 ou complexos. Classificação que para Paulo de Barros Carvalho31, “seduziu logo os especialistas, pela facilidade de enquadramento das figuras tributárias numa das três categorias”.




    Os fatos geradores - ou, como preferir, fatos jurídicos tributários - seriam instantâneos ou simples quando representassem um fato isolado e ocorressem em um único momento identificável, se completando em um único ato, contrato ou operação realizada. Ou melhor, nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, “ocorressem e se esgotassem em uma determinada unidade de tempo, dando origem, cada ocorrência, a uma obrigação tributária autônoma”, como exemplo, o ICMS; o IPI; o Imposto de Importação; o IOF, dentre outros.




    Seriam, por sua vez, continuados ou contínuos todos aqueles fatos geradores que refletissem uma situação duradoura, que se perpetua no tempo e sua duração acontece de forma estável, como por exemplo o IPTU; o IPVA; e o ITR.




    Já os fatos geradores complexivos ou complexos, caracterizam-se pela existência de diversos fatos considerados em conjunto, onde a sua realização se põe ao longo de um determinado espaço de tempo. Explique-se melhor, os fatos geradores complexivos seriam aqueles em que o seu processo de formação se implementa com o transcurso de unidades sucessivas de tempo, de forma que, pela integração dos vários fatores, surgiria o fato final32. Cite-se, como exemplo, o Imposto de Renda, em que o fato jurídico tributário é construído e formado gradualmente ao longo do ano, integrando-se com definitividade, somente, no último dia do ano base, 31 de dezembro.




    Logo, sem delongas, conclua-se que os fatos jurídicos tributários – sejam eles instantâneos, continuados ou complexivos -, responsáveis por instaurar o surgimento da relação tributária (obrigacional por natureza), dão origem a obrigações tributárias autônomas. Porém, quando estamos diante dos fatos jurídicos continuados, nota-se que há uma repetição dos fatos ao longo do tempo, situação que dará ensejo ao nascimento das relações jurídicas tributárias de trato continuado ou sucessivo.




    Destarte, estar-se-á diante de uma relação tributária de trato sucessivo, quando é possível vislumbrar uma série de relações jurídicas distintas, mas homogêneas, em que por conta da sua reiteração ao longo do tempo, recebem o tratamento jurídico em conjunto, apesar de constituírem, repita-se, obrigações autônomas.




    4.2. Análise dos Temas 881 e 885 de repercussão geral




    Feitos os esclarecimentos preambulares sobre o tema ora objeto de estudo, expondo-se não só os principais contornos teóricos (e históricos) que circundam o tema do controle difuso de constitucionalidade brasileiro - em especial no ponto onde a Suprema Corte sinalizou no sentido de reconhecer a abstrativização e o efeito vinculante e erga omnes das decisões proferidas sob a ótica dessa modalidade de controle -, como também definindo o conceito jurídico de relações tributárias de trato sucessivo, passemos a analisar, neste momento, a decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal nos Temas 881 e 885 de repercussão geral, julgados em conjunto no dia 08 de fevereiro de 2023.




    Preliminarmente, esclareça-se que, não obstante tenham sido julgados de forma concomitante, os temas 881 (RE nº 949.297/CE)33 e 885 (RE nº 955.227/BA)34, ambos de repercussão geral, tratam dos efeitos concretos das decisões emanadas em modelos distintos de controle de constitucionalidade. Assim, ainda que ambos os temas abordem os reflexos das decisões proferidas em ações de controle de constitucionalidade sobre relações tributárias de trato sucessivo, o Tema 881 examinou tais efeitos sob a ótica do controle concentrado, ao passo que o Tema 885 os analisou à luz do controle difuso.




    Dessa forma, considerando que o foco central da presente pesquisa reside na análise específica dos efeitos produzidos pelas decisões da Suprema Corte no âmbito do controle difuso de constitucionalidade, direcionaremos nossa atenção a ratio decidendi do tema 885, ainda que, por vezes, façamos referência aos fundamentos utilizados na consolidação de ambas as teses jurídicas, as quais, na prática, possuem uma conexão intrínseca e umbilical.




    Pois bem. Ao julgar os referidos temas de repercussão geral, a Suprema Corte fixou teses jurídicas de extrema importância para o Direito Constitucional Tributário. Isso porque, delimitou, com precisão, na perspectiva daquela Corte, os efeitos concretos das decisões proferidas no âmbito das ações de controle sobre às relações jurídicas tributárias de trato sucessivo.




    No leading case em análise, o Supremo Tribunal Federal foi convocado a deliberar sobre a possibilidade de um contribuinte, beneficiário de decisão judicial transitada em julgado35 há mais de três décadas, ser alcançado por decisão posterior, em sentido contrário, exarada pela Suprema Corte no exercício da jurisdição constitucional.




    In casu, o contribuinte havia impetrado mandado de segurança, que foi julgado procedente e transitou em julgado no ano de 1992, consolidando, portanto, em seu favor, os efeitos da coisa julgada no sentido de reconhecer o seu direito a não recolher a Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL) - tributo de trato sucessivo - no exercício de sua atividade empresarial, tendo em vista a declaração incidental de inconstitucionalidade da Lei nº 7.689/88, responsável por instituir tal contribuição.




    Ocorre que, a partir daquela decisão, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar outros casos paradigmáticos que igualmente questionavam a constitucionalidade da mesma incidência tributária - naquele mesmo ano, inclusive -, passou a decidir em sentido diametralmente oposto, reconhecendo a constitucionalidade do dispositivo normativo impugnado36, isto é, a constitucionalidade da Lei nº 7.689/88.




    Contudo, essas decisões foram proferidas em sede de controle difuso de constitucionalidade, ou seja, sob uma perspectiva incidental e concreta. Além disso, foram exaradas em uma época onde o regime de repercussão geral ainda não havia sido instituído, o que significa dizer que a irradiação de seus efeitos estavam, portanto, restritos às partes envolvidas no litígio, por não possuírem efeito vinculante e erga omnes37.




    Esse cenário jurisprudencial à época instalado no âmbito da Suprema Corte, favorável ao reconhecimento de constitucionalidade da exação fiscal prevista pela lei 7.689/88 - ainda que, repise-se, sem eficácia erga omnes -, fez com que o contribuinte, com receio de sofrer represálias por parte da Receita Federal – temendo a possibilidade de voltar a ser coibido a recolher a CSLL -, impetrasse um novo mandamus preventivo, pleiteando, dessa vez, o seu direito líquido e certo à coisa julgada, para que os fatos geradores ocorridos após o trânsito em julgado da decisão que havia declarado em seu benefício a inconstitucionalidade da exação fiscal (que aconteceu no ano 1992), fossem abarcados pelos seus efeitos, mutilando-se, dessa forma, a regra matriz de incidência tributária38 no que tange a obrigação de recolher a contribuição, ad aeternum.




    No curso desse segundo processo instaurado, o contribuinte obteve decisão favorável à sua tese, proferida pelo Egrégio Tribunal Regional Federal da 5ª Região. Fato que ensejou a propositura de recurso extraordinário por parte da União, justamente o RE nº 949.297/CE, Tema 881, afetado ao regime de repercussão geral.




    Porém, faz-se necessário destacar, que antes de o Supremo Tribunal Federal apreciar os Temas 881 e 885 - que só aconteceu, como visto, em fevereiro de 2023 -, a Corte já havia se manifestado, no ano de 2007, de forma definitiva sobre a constitucionalidade da incidência tributária da CSLL, à época do julgamento da ADI 15, sob relatoria do Ministro Sepúlveda Pertence39. Decisão que, diferentemente das anteriores - proferidas em controle difuso antes da instituição da sistemática de repercussão geral -, possui eficácia erga omnes e efeitos vinculantes, haja vista ter sido produzida no exercício da jurisdição constitucional abstrata e concentrada.




    Logo, no momento em que o Supremo Tribunal Federal apreciou os Temas 881 e 885 de repercussão geral, não mais existia discussão quanto a constitucionalidade da incidência tributária da CSLL, mas, tão somente, quais seriam os efeitos, em concreto, das decisões enunciadas pela Corte no desempenho da jurisdição constitucional, no que se refere às relações tributárias de trato sucessivo.




    4.3. Controle difuso de constitucionalidade e seu impacto nas relações tributárias de trato sucessivo




    O julgamento em questão representou mais um caso onde o Supremo Tribunal Federal viu-se obrigado a confrontar princípios de ordem constitucional para resolver a problemática apresentada, já que ao firmar a tese de repercussão geral, realizou a ponderação de interesses constitucionalmente protegidos, sopesando à subsistência ou não do direito à coisa julgada (segurança jurídica), em face dos princípios da isonomia (igualdade) e da livre concorrência (ordem econômica).




    Neste passo, ao tratar de coisa julgada é preciso ter em mente, de início, que esta é uma das garantias constitucionais responsáveis por manifestar na Constituição o direito inviolável à segurança jurídica, fundamental à concretização dos regimes democráticos e do Estado de direito, pelo qual se almeja alcançar a estabilidade das relações ou situações jurídicas (aspecto objetivo) e à confiança legítima dos cidadãos no exercício da atividade jurisdicional por parte do Estado (aspecto subjetivo).




    Diz com maestria Dirley da Cunha Júnior40, que a segurança jurídica “encerra a ideia de que as relações ou situações jurídicas constituídas com base no Direito ou em orientações gerais da época perdurarão ainda que haja posterior mudança de orientação geral (...). Noutro sentido, pode-se dizer que a segurança jurídica encontra-se nas dobras de todos os direitos e garantias fundamentais que visam a instalar um clima de confiança e tranquilidade tanto nas relações jurídicas já constituídas, tornando-as intangíveis, quanto naquelas que irão se consolidar, tornando-as previsíveis”.




    Pontua, ainda, Souto Maior Borges, que a segurança jurídica “pode ser visualizada como um valor transcendente ao ordenamento jurídico, no sentido de que a sua investigação não de confina ao sistema jurídico positivo. Antes, inspira as normas que, no âmbito do Direito Positivo, lhe atribuem efetividade”41.




    Dito isto, ao analisar o instituto da coisa julgada, ter-se-á como certo que esta é a garantia constitucional capaz de tornar inquestionável, imutável e irreversível uma decisão judicial que, processualmente, não desafiaria mais a interposição de qualquer recurso dentro do processo, consolidando o que a doutrina processualista tradicional denomina de coisa julgada formal, evitando-se, com isso, a eternização do litígio.




    Vista sob outro ângulo - ainda que através de faces distintas de uma mesma moeda -, a decisão fará coisa julgada material quando os seus efeitos irradiarem para fora do processo, tornando-se indiscutível para aquele e/ou qualquer outro processo. Como explica Daniel Amorim Assumpção Neves, “essa imutabilidade gerada para fora do processo, resultante da coisa julgada material, atinge tão somente as sentenças de mérito proferidas mediante cognição exauriente (...). Como se nota, a coisa julgada material depende da coisa julgada formal, mas o inverso não acontece”42.




    Sob essa perspectiva e feitos os esclarecimentos iniciais quanto ao conceito de coisa julgada, imperioso mencionar que parte da doutrina passou a sustentar a necessidade de desconstituição da coisa julgada, independentemente do lapso temporal da sua constituição, quando estar-se-á diante da chamada coisa julgada inconstitucional, argumentando, para tanto, a possibilidade de reforma das decisões judiciais fundamentadas em interpretações constitucionais contrárias ao quanto decido posteriormente pelo Supremo Tribunal Federal.




    Sobre essa teoria, o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado no sentido de afastar o quanto enunciado na Súmula 34343, entendendo que nos casos onde há coisa julgada inconstitucional, a decisão poderá ser revisitada mediante propositura de ação rescisória44, haja vista a nítida ofensa à força normativa da Constituição.




    Nesse mesmo sentido - refirmando, portanto, a necessidade de ação rescisória para descontinuar os efeitos das decisões com trânsito em julgado -, a Suprema Corte, fixou no Tema 733 de repercussão geral, a tese de que: “A decisão do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo não produz a automática reforma ou rescisão das decisões anteriores que tenham adotado entendimento diferente. Para que tal ocorra, será indispensável a interposição de recurso próprio ou, se for o caso, a propositura de ação rescisória própria, nos termos do art. 485 do CPC, observado o respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495)”.




    Dessa forma, em regra, a jurisprudência do Pretório Excelso consolidou-se no sentido de que sua decisão interpretando a constitucionalidade de determinada norma não produz, de forma automática, a reforma ou rescisão dos pronunciamentos jurisdicionais anteriores que conflitem com aquela interpretação e, para que isso ocorra, faz-se necessária a impugnação apropriada, ou seja, interposição de recurso - acaso ainda exista processo em curso - ou a propositura de ação rescisória. Entendimento este, que também foi aplicado em lides de natureza tributária, no sentido de ser indispensável a propositura de ação rescisória para o desfazimento da coisa julgada45.




    Todavia, a análise isolada da tese jurídica fixada no julgamento do Tema 733 não permite compreender plenamente a profundidade do julgado. Essa limitação pode levar o intérprete mais açodado a conclusões incompletas do quanto realmente decidido pela Suprema Corte. Isso ocorre porque a ementa do acórdão46 - bem como o voto do então relator, Ministro Teori Zavascki, à época do julgamento - destaca uma relevante distinção acerca da necessidade de ajuizamento de ação rescisória para interromper os efeitos futuros de uma sentença transitada em julgado, quando se tratar de relações jurídicas de trato continuado47, precisamente o objeto de análise deste artigo.




    Percebe-se, portanto, que as relações de trato continuado foram expressamente excluídas do escopo do julgamento do Tema 733, afastando-se, para esses casos, a necessidade de ação rescisória para se modificar os efeitos da coisa julgada consolidada no âmbito dessas relações. Transcreva-se o trecho exato, com o intuito de facilitar a leitura:




    “Ressalva-se desse entendimento, quanto à indispensabilidade da ação rescisória, a questão relacionada à execução de efeitos futuros da sentença proferida em caso concreto sobre relações jurídicas de trato continuado”.




    Foi justamente sob essa perspectiva, que o julgamento dos Temas 881 e 885 de repercussão geral, tratando, como visto linhas atrás, de matéria de natureza tributária, mostrou-se tão relevante para a aplicação do direito, haja vista ter fixado, expressamente, tese jurídica aplicável às relações tributárias de trato sucessivo, quando estar-se-á diante de decisões supervenientes proferidas em sentido contrário pelo Supremo Tribunal Federal no exercício da jurisdição constitucional. Litteris:




    1. “As decisões do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores à instituição do regime de repercussão geral, não impactam automaticamente a coisa julgada que se tenha formado, mesmo nas relações jurídicas tributárias de trato sucessivo. 2. Já as decisões proferidas em ação direta ou em sede de repercussão geral interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisões transitadas em julgado nas referidas relações, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo.”




    Nota-se, pois, que a tese objetivamente fixada estabelece que a coisa julgada, formada no âmbito das relações jurídicas tributárias de trato sucessivo, será automaticamente impactada por decisões supervenientes da Suprema Corte que apresentem entendimento contrário. Tal impacto pode ocorrer tanto no exercício do controle difuso, desde que o julgamento tenho ocorrido após a instituição do regime de repercussão geral, quanto no controle concentrado de constitucionalidade.




    Para chegar a essa conclusão, o Supremo Tribunal Federal entendeu, no caso concreto, que a manutenção da livre concorrência - princípio da ordem econômica (artigo 170, inciso IV, da Constituição Federal48) - e a vedação ao tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente - princípio da isonomia tributária (artigo 150, inciso II, da Constituição Federal49) -, deveriam prevalecer em face do direito individual à coisa julgada, ressaltando que se acaso fossem mantidas as decisões individuais contrárias ao entendimento da Suprema Corte (coisa julgada inconstitucional), haveria uma significativa e repugnante situação anti-insonômica entre contribuintes, capaz de afetar, com hialina clareza, o próprio equilíbrio concorrencial de mercado, graças a nítida vantagem competitiva de uns em relação a outros.




    Além disso, destacou a Suprema Corte, em sua razão de decidir, que o fato de as decisões com trânsito em julgado criarem efeitos futuros e indeterminados para as relações jurídicas que tutelam, não as tornam detentoras de uma imutabilidade absoluta. A sua inalterabilidade, em verdade, estará sempre atrelada a manutenção do contexto fático e jurídico que as ensejou, não servindo à coisa julgada como um “salvo conduto inalterável a fim de ser oponível eternamente pelo jurisdicionado somente porque lhe é favorável”50. Aplica-se, nesse sentido, a lógica da cláusula rebus sic stantibus51.




    Noutro giro, adentrando especificamente nos efeitos do controle difuso de constitucionalidade, o julgado representa mais um passo no caminho da equiparação entre os efeitos jurídicos do controle incidental e abstrato, uma vez que reitera não só o entendimento de que houve a mutação constitucional do artigo 52, inciso X, da Constituição Federal, como também, mais uma vez, reconhece a abstrativação do controle difuso de constitucionalidade.




    Com precisão, ressalta Luís Roberto Barroso em seu voto52, que “com a sistemática da repercussão geral, instituída pela Emenda Constitucional nº 45/2004, e a sucessiva adoção de teses de julgamento, o processo de objetivação do controle difuso se tornou ainda mais claro. (...) Lembro que a aproximação de ambos os controles de constitucionalidade é natural e inevitável, ao ponto de ser por meio de uma repercussão geral que esta Corte definirá, no presente julgamento, os efeitos da decisão proferida em controle de constitucionalidade abstrato em sentido oposto ao declarado em decisões transitadas em julgado referentes a relações jurídicas de trato sucessivo”.




    O preclaro Ministro apresenta fortes argumentos na defesa da equiparação entre os efeitos das decisões proferidas no âmbito dos distintos modelos de controle, reafirmando a necessidade de que se reconheça, em sede de recurso extraordinário com repercussão geral, os mesmos efeitos vinculantes e eficácia erga omnes atribuídos às ações de controle abstrato de constitucionalidade. Aduz, portanto, que “nesses casos, a resolução do Senado, a que faz menção o art. 52, X, da CF/1988, possuirá a finalidade de publicizar as decisões de inconstitucionalidade, não configurando requisito para a atribuição de efeitos vinculantes erga omnes”.




    Aderir a esta nova interpretação quanto aos efeitos das decisões realizadas pela Suprema Corte em sede de controle difuso, torna-se ainda mais relevante quando nos deparamos com assuntos de natureza tributária, visto que, em regra, a Administração Pública não se vincula de forma automática às decisões proferidas em repercussão geral e, como ela é a responsável por realizar as exações fiscais, fatalmente continuarão existindo autuações baseadas em normas tributárias já declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.




    Fato que, seguramente, acaba por acarretar não só custo desnecessário ao Estado - resultado de uma atividade jurisdicional e/ou administrativa que poderia ter sido evitada -, como também agrava a crise da ineficiência e morosidade do Poder Judiciário, caracterizando, com certo grau de certeza, uma clara ofensa ao princípio da eficiência, bússola norteadora da gestão pública, devidamente positivado pelo artigo 37 da Constituição Federal53.




    Veja-se, ademais, que conforme restou consignado na ementa do julgamento conjunto dos Temas 881 e 88554, uma vez submetida a sistemática de repercussão geral, os efeitos das decisões proferidas em controle difuso, incidental e concreto – o mesmo se aplicando, é claro, ao controle abstrato -, além de impactar automaticamente no curso das relações tributárias de trato sucessivo, independentemente de qualquer ação rescisória, terão, ao que parece, tratamento equiparado a instituição de novo tributo. Explique-se.




    De acordo com a ratio decidendi do julgado, a decisão do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado ou em repercussão geral, contrária à coisa julgada favorável ao contribuinte ora sujeito passivo de uma relação tributária de trato sucessivo, produz para este contribuinte, os mesmos efeitos de uma nova norma jurídica, equiparando-se, portanto, à criação de novo tributo.




    Uma vez equiparada a decisão a instituição de novo tributo, deverá a exação, a depender da natureza do tributo “criado”, observar as limitações constitucionais ao poder de tributar, respeitando, dessa forma, os princípios da irretroatividade e da anterioridade anual e/ou nonagesimal. Além, é claro, da vacatio legis.




    Essa conclusão adotada pela Suprema Corte, em nosso sentir, apesar de aparentemente resolver a situação do caso concreto e dar uma solução prática bastante atraente no que concerne à implementação dos efeitos decisórios em casos paradigmas, ensejará significativos questionamentos no âmbito acadêmico, não só quanto legitimidade da posição de legislador positivo ocupada pelo Supremo Tribunal Federal, mas também quando analisada sob a ótica de aspectos tributários de basilar importância, como o princípio da legalidade e da reserva legal55, o desenho constitucional de competência para instituição de tributos, a definição da regra matriz de incidência tributária, dentro outros.




    Talvez, o mais adequado fosse, de fato, restringir o mérito da discussão somente quanto ao tema da “dimensão subjetiva da coisa julgada”, como bem colocado pelo Ministro Edson Fachin em seu voto. Buscar equiparar tal situação a criação de novo tributo, nos parece, em um primeiro momento, uma analogia desacertada.




    Até porque, se o intuito dessa comparação é evitar a surpresa do contribuinte através da aplicação dos princípios da anterioridade e da irretroatividade, a Suprema Corte poderia ter utilizado, para tanto, do instituto da modulação dos efeitos da decisão, atribuindo efeitos prospectivos ao seu julgado. Situação que, fatalmente, teria os mesmos efeitos práticos da malfadada equiparação idealizada pelo Supremo Tribunal Federal, sem, contudo, a nosso ver, estar maculada com qualquer atecnia.




    5. CONSIDERAÇÕES FINAIS 




    Em síntese, ao analisar o desenvolvimento histórico da jurisprudência consolidada pela Suprema Corte, percebe-se uma nítida tendência de equiparação dos efeitos das decisões proferidas nas duas modalidades de controle de constitucionalidade previstas no sistema jurídico brasileiro. Esse fenômeno, amplamente discutido pela doutrina, é conceituado como abstrativização ou objetivização do controle difuso, cujo principal efeito é a atribuição de eficácia erga omnes e efeito vinculante às teses firmadas em sede de recurso extraordinário com repercussão geral.




    É neste cenário, que o estudo dos efeitos dessas decisões se mostra assaz relevante, principalmente quando acabam por atingir a coisa julgada, onde o Supremo Tribunal Federal passa a ter, não raramente, a difícil missão de ponderar e resolver conflitos constitucionais criados entre normas jurídicas de igual envergadura, de modo a pacificar a controvérsia sem, contudo, suprimir em sua integralidade o conteúdo da norma afastada.




    Não se pode ignorar que esse panorama jurídico, já intrinsecamente complexo, adquire um grau a mais de complexidade quando envolve a coisa julgada em relações jurídicas tributárias de trato continuado. Tais questões, por sua natureza, impactam diretamente a ordem econômica, afetando a geração de emprego e renda e, por conseguinte, a economia de modo mais amplo.




    Desse modo, contata-se que a definição do quanto fixado no julgamento dos Temas 881 e 885 de repercussão geral, representou, seguramente, não só mais um importante capítulo no estudo do controle de constitucionalidade brasileiro, como também um grande marco na definição dos reais impactos das decisões proferidas no âmbito da Suprema Corte nas relações tributárias de trato sucessivo, até então revestidas com o véu da coisa julgada.
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        	29 O fato jurídico tributário também é chamado por parte da doutrina como fato gerador, fato imponível, situação-base, pressuposto de fato do tributo, dentre outras denominações. Logo, não há um consenso doutrinário sobre o termo, e cada jurista abraça a denominação que entende adequada. Contudo, deixando de lado a sua conceituação - por não ser este o alvo do trabalho -, é importante ter em mente o seu resultado, qual seja: a instauração do vínculo obrigacional entre o contribuinte e Fisco.





        	30 Essa nomenclatura é largamente criticada por Paulo de Barros Carvalho, assinalando o autor, que o adjetivo é oriundo do vocabulário italiano - complessivo - que vem de complesso (em vernáculo, complexo), expressão que segundo sua teoria foi apressadamente traduzida para o português, mas que, de fato, não existe na língua portuguesa, situação que para ele caracteriza um “neologismo insuportável”. Cita ainda o doutrinador, um interessante trecho da lição de Rui Barbosa (Réplica, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1904, v.2, p.570), para o qual: “Refugar os neologismos insensatos ou informes não é proscrever o neologismo”.





        	31 BARROS CARVALHO, Paulo. Curso de Direito (...) op. cit., p. 290.





        	32 BARROS CARVALHO, Paulo. Curso de Direito (...) op. cit., p. 290.





        	33 O tema nº 881 restou assim intitulado: “Limites da coisa julgada em matéria tributária, notadamente diante de julgamento, em controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que declara a constitucionalidade de tributo anteriormente considerado inconstitucional, na via do controle incidental, por decisão transitada em julgado”. (STF. Plenário. RE 949.297/CE, Rel. Min. Edson Fachin, redator do acórdão Min. Roberto Barroso, julgado em 8/02/2023 (Info 1082).





        	34 O tema nº 885 restou assim intitulado: “ Efeitos das decisões do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade sobre a coisa julgada formada nas relações tributárias de trato continuado”. (STF. Plenário. RE 955.227/BA, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 8/02/2023 (Info 1082).





        	35 Esclareça-se, apenas à título de curiosidade, que a tese sustentada pelo contribuinte, em síntese, buscava a declaração de inconstitucionalidade formal da Lei 7.689/88, que instituía a Contribuição Social sobre o Lucro Líquido – contribuição exótica cuja receita é destinada ao custeio da seguridade social em geral -, sob o argumento de que o tributo fora instituído por lei ordinária em matéria que exigiria lei complementar, questionando também a não aplicação do princípio da irretroatividade tributária.





        	36 CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS. CONTRIBUIÇÕES INCIDENTES SOBRE O LUCRO DAS PESSOAS JURIDICAS. Lei n. 7.689, de 15.12.88. (...) II. - A contribuição da Lei 7.689, de 15.12.88, e uma contribuição social instituída com base no art. 195, I, da Constituição. As contribuições do art. 195, I, II, III, da Constituição, não exigem, para a sua instituição, lei complementar. Apenas a contribuição do parag. 4. do mesmo art. 195 e que exige, para a sua instituição, lei complementar, dado que essa instituição deverá observar a técnica da competência residual da União (C.F., art. 195, parag. 4; C.F., art. 154, I). Posto estarem sujeitas a lei complementar do art. 146, III, da Constituição, porque não são impostos, não há necessidade de que a lei complementar defina o seu fato gerador, base de cálculo e contribuintes (C.F., art. 146, III, “a”). (...) (STF. Plenário. RE 138284, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 01/07/1992). Grifamos.





        	37 O artigo 52, inciso X, da Constituição Federal, exigia a atuação do Senado Federal somente para suspender a eficácia da lei declarada inconstitucional, não exigindo atuação daquele órgão no caso de declaração de constitucionalidade do dispositivo.





        	38 Registre-se como observação lateral, que não é o objetivo deste trabalho adentrar com profundidade no estudo da regra matriz de incidência tributária e seus critérios. Entretanto, consigne-se que, resumidamente, tal regra versa sobre uma norma geral e abstrata que contém no antecedente de sua fórmula hipotético-condicional, a descrição da hipótese de incidência. Que por sua vez, nada mais é do que uma previsão sobre quais os eventos do mundo real poderão ser vertidos em linguagem competente a fim de se caracterizarem como fatos jurídicos tributários. Ou seja, a regra matriz de incidência é, em verdade, uma norma de comportamento que almeja disciplinar a conduta do sujeito devedor da prestação fiscal, perante o titular do crédito tributário (BARROS CARVALHO, Paulo. Direito Tributário Linguagem e Método. São Paulo: Noeses, 2015. 6ª Edição p. 479).





        	39 EMENTA: (...)I. ADIn: L. 7.689/88, que instituiu contribuição social sobre o lucro das pessoas jurídicas, resultante da transformação em lei da Medida Provisória 22, de 1988. 1. Não conhecimento, quanto ao art. 8º, dada a invalidade do dispositivo, declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal, em processo de controle difuso (RE 146.733), e cujos efeitos foram suspensos pelo Senado Federal, por meio da Resolução 11/1995. 2. Procedência da arguição de inconstitucionalidade do artigo 9º, por incompatibilidade com os artigos 195 da Constituição e 56, do ADCT/88, que, não obstante já declarada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 150.764, 16.12.92, M. Aurélio (DJ 2.4.93), teve o processo de suspensão do dispositivo arquivado, no Senado Federal, que, assim, se negou a emprestar efeitos erga omnes à decisão proferida na via difusa do controle de normas. 3. Improcedência das alegações de inconstitucionalidade formal e material do restante da mesma lei, que foram rebatidas, à exaustão, pelo Supremo Tribunal, nos julgamentos dos RREE 146.733 e 150.764, ambos recebidos pela alínea b do permissivo constitucional, que devolve ao STF o conhecimento de toda a questão da constitucionalidade da lei. (STF - ADI: 15 DF, Relator: SEPÚLVEDA PERTENCE, Data de Julgamento: 14/06/2007, Tribunal Pleno, Data de Publicação: 31/08/2007)





        	40 DA CUNHA JÚNIOR, Dirley. op. cit., p. 706.





        	41 Apud DA CUNHA JÚNIOR, Dirley op. cit., p. 707.





        	42 AMORIM ASSUNÇÃO NEVES, Daniel. Manual de Direito Processual Civil. Editora Juspodivm, 2019. 11ª edição p. 860.





        	43 Não cabe ação rescisória por ofensa a literal disposição de lei, quando a decisão rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretação controvertida nos tribunais.





        	44 Embargos de Declaração em Recurso Extraordinário. 2. Julgamento remetido ao Plenário pela Segunda Turma. Conhecimento. 3. É possível ao Plenário apreciar embargos de declaração opostos contra acórdão prolatado por órgão fracionário, quando o processo foi remetido pela Turma originalmente competente. Maioria. 4. Ação Rescisória. Matéria constitucional. Inaplicabilidade da Súmula 343/STF. 5. A manutenção de decisões das instâncias ordinárias divergentes da interpretação adotada pelo STF revela-se afrontosa à força normativa da Constituição e ao princípio da máxima efetividade da norma constitucional. 6. Cabe ação rescisória por ofensa à literal disposição constitucional, ainda que a decisão rescindenda tenha se baseado em interpretação controvertida ou seja anterior à orientação fixada pelo Supremo Tribunal Federal. 7. Embargos de Declaração rejeitados, mantida a conclusão da Segunda Turma para que o Tribunal a quo aprecie a ação rescisória. (STF - RE-ED: 328812 AM, Relator: GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 06/03/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicação: DJe-078 DIVULG 30-04-2008 PUBLIC 02-05-2008 EMENT VOL-02317-04 PP-00748)





        	45 A tese fixada no Tema 733 foi, como reconheceu em seu voto o Ministro Edson Fachin à época do julgamento dos Temas 881 e 885, aplicada nacionalmente ao longo dos anos pelo Supremo Tribunal Federal em lides de natureza tributária, situação que demonstra a dimensão do impacto social causado pelo julgamento dos Temas 881 e 885, responsáveis por repercutir diretamente não só no modus operandi da atividade arrecadatória do Estado, como também no próprio planejamento tributário dos contribuintes.





        	46 CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE PRECEITO NORMATIVO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EFICÁCIA NORMATIVA E EFICÁCIA EXECUTIVA DA DECISÃO: DISTINÇÕES. INEXISTÊNCIA DE EFEITOS AUTOMÁTICOS SOBRE AS SENTENÇAS JUDICIAIS ANTERIORMENTE PROFERIDAS EM SENTIDO CONTRÁRIO. INDISPENSABILIDADE DE INTERPOSIÇÃO DE RECURSO OU PROPOSITURA DE AÇÃO RESCISÓRIA PARA SUA REFORMA OU DESFAZIMENTO. 1. A sentença do Supremo Tribunal Federal que afirma a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo gera, no plano do ordenamento jurídico, a consequência (= eficácia normativa) de manter ou excluir a referida norma do sistema de direito. 2. Dessa sentença decorre também o efeito vinculante, consistente em atribuir ao julgado uma qualificada força impositiva e obrigatória em relação a supervenientes atos administrativos ou judiciais (= eficácia executiva ou instrumental), que, para viabilizar-se, tem como instrumento próprio, embora não único, o da reclamação prevista no art. 102, I, l, da Carta Constitucional. 3. A eficácia executiva, por decorrer da sentença (e não da vigência da norma examinada), tem como termo inicial a data da publicação do acórdão do Supremo no Diário Oficial (art. 28 da Lei 9.868/1999). É, consequentemente, eficácia que atinge atos administrativos e decisões judiciais supervenientes a essa publicação, não os pretéritos, ainda que formados com suporte em norma posteriormente declarada inconstitucional. 4. Afirma-se, portanto, como tese de repercussão geral que a decisão do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo não produz a automática reforma ou rescisão das sentenças anteriores que tenham adotado entendimento diferente; para que tal ocorra, será indispensável a interposição do recurso próprio ou, se for o caso, a propositura da ação rescisória própria, nos termos do art. 485, V, do CPC, observado o respectivo prazo decadencial ( CPC, art. 495). Ressalva-se desse entendimento, quanto à indispensabilidade da ação rescisória, a questão relacionada à execução de efeitos futuros da sentença proferida em caso concreto sobre relações jurídicas de trato continuado. 5. No caso, mais de dois anos se passaram entre o trânsito em julgado da sentença no caso concreto reconhecendo, incidentalmente, a constitucionalidade do artigo 9º da Medida Provisória 2.164-41 (que acrescentou o artigo 29-C na Lei 8.036/90) e a superveniente decisão do STF que, em controle concentrado, declarou a inconstitucionalidade daquele preceito normativo, a significar, portanto, que aquela sentença é insuscetível de rescisão. 6. Recurso extraordinário a que se nega provimento. (STF - RE: 730462 SP, Relator: TEORI ZAVASCKI, Data de Julgamento: 28/05/2015, Tribunal Pleno, Data de Publicação: 09/09/2015)





        	47 É importante ressaltar, que a possibilidade de revisão das decisões protegidas pela coisa julgada, especialmente no contexto das relações jurídicas de trato continuado, é há muito debatida pela doutrina. Nesse campo, destacam-se três principais correntes doutrinárias: (i) a corrente minoritária, que sustenta a impossibilidade de revisão da decisão, mesmo diante de alterações supervenientes de fato ou de direito; (ii) a corrente que defende a existência de uma “coisa julgada especial”, derivada de decisões de mérito que conteriam implicitamente a cláusula rebus sic stantibus, condicionando a imutabilidade da decisão à permanência das condições fáticas e jurídicas que a fundamentaram; e (iii) a corrente que equipara a coisa julgada em relações de trato continuado a qualquer outra decisão de mérito, admitindo sua imutabilidade e indiscutibilidade, mas permitindo sua revisão exclusivamente quando houver alteração na causa de pedir, seja por mudança no estado de fato ou no ordenamento jurídico aplicável.





        	48 Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: IV - livre concorrência;





        	49 Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos;





        	50 Uma observação digna de nota, foi proferida no voto do Ministro Edson Fachin, para o qual o caso em julgamento não representou uma hipótese de relativização da coisa julgada, “seja na acepção de superabilidade do aspecto objetivo do instituto, seja na afirmação de inexistência de normas jurídicas absolutas”. Representou, em seu sentir, uma discussão “em torno da oponibilidade da dimensão subjetiva da coisa julgada formada em demanda individual em face de processo objetivo com eficácia erga omnes e efeitos vinculantes, quando os conteúdos dos atos decisórios são opostos em relação à constitucionalidade de tributo, fixando a existência ou não de relação jurídico-tributária de trato continuado entre Contribuinte e Estado”. Grifamos.





        	51 Ou seja, na visão da Suprema Corte, a decisão encoberta pelos efeitos da coisa julgada, manter-se-á hígida somente enquanto estiverem íntegros os seus fundamentos de fato e de direito que subsidiaram a prolação da sentença ou acórdão com trânsito em julgado. Alterando-se, todavia, essa situação, a decisão deixará de ter força normativa.





        	52 STF. Plenário. RE 955.227/BA, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 8/02/2023, Repercussão Geral – Tema 885. Info 1082





        	53 Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (...)





        	54 Pela relevância da ementa, opta-se por transcrevê-la em sua integralidade. Ementa: Direito constitucional e tributário. Recurso Extraordinário com Repercussão Geral. Contribuição Social sobre Lucro Líquido (CSLL). Obrigação de trato sucessivo. Hipóteses de cessação dos efeitos da coisa julgada diante de decisão superveniente do STF. 1. Recurso extraordinário com repercussão geral reconhecida, a fim de decidir se e como as decisões desta Corte em sede de controle concentrado fazem cessar os efeitos futuros da coisa julgada em matéria tributária, nas relações de trato sucessivo, quando a decisão estiver baseada na constitucionalidade ou inconstitucionalidade do tributo. 2. Em 1992, o contribuinte obteve decisão judicial com trânsito em julgado que o exonerava do pagamento da CSLL. O acórdão do Tribunal Regional Federal da 5ª Região considerou que a lei instituidora da contribuição (Lei nº 7.869/1988) possuía vício de inconstitucionalidade formal, por se tratar de lei ordinária em matéria que exigiria lei complementar. 3. A questão debatida no presente recurso diz respeito à subsistência ou não da coisa julgada que se formou, diante de pronunciamentos supervenientes deste Supremo Tribunal Federal em sentido diverso. 4. O tema da cessação da eficácia da coisa julgada, embora complexo, já se encontra razoavelmente bem equacionado na doutrina, na legislação e na jurisprudência desta Corte. Nas obrigações de trato sucessivo, a força vinculante da decisão, mesmo que transitada em julgado, somente permanece enquanto se mantiverem inalterados os seus pressupostos fáticos e jurídicos (RE 596.663, Red. p/ o acórdão Min. Teori Zavascki, j. em 24.09.2014). 5. As decisões em controle incidental de constitucionalidade, anteriormente à instituição do regime de repercussão geral, não tinham natureza objetiva nem eficácia vinculante. Consequentemente, não possuíam o condão de desconstituir automaticamente a coisa julgada que houvesse se formado, mesmo que em relação jurídica tributária de trato sucessivo. 6. Em 2007, este Supremo Tribunal Federal, em ação direta de inconstitucionalidade julgada improcedente, declarou a constitucionalidade da referida Lei nº 7.869/1988 (ADI 15, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, julgamento em 14.06.2007). A partir daí, houve modificação substantiva na situação jurídica subjacente à decisão transitada em julgado, em favor do contribuinte. Tratando-se de relação de trato sucessivo, sujeita-se, prospectivamente, à incidência da nova norma jurídica, produto da decisão desta Corte. 7. Na parte subjetiva desta decisão referente ao caso concreto, verifica-se que a Fazenda Nacional pretendeu cobrar a CSLL relativa a fatos geradores posteriores à decisão deste Tribunal na ADI 15. Como consequência, dá-se provimento ao recurso extraordinário interposto pela Fazenda Nacional. 8. Já a tese objetiva que se extrai do presente julgado, para fins de repercussão geral, pode ser assim enunciada: “1. As decisões do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores à instituição do regime de repercussão geral, não impactam automaticamente a coisa julgada que se tenha formado, mesmo nas relações jurídicas tributárias de trato sucessivo. 2. Já as decisões proferidas em ação direta ou em sede de repercussão geral interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisões transitadas em julgado nas referidas relações, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo”. (STF - RE: 949297 CE, Relator: EDSON FACHIN, Data de Julgamento: 08/02/2023, Tribunal Pleno, Data de Publicação: PROCESSO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-s/n DIVULG 28-04-2023 PUBLIC 02-05-2023).





        	55 Nas palavras mestre tributarista (BARROS CARVALHO, Paulo. op. cit., p. 182): “Sabemos da existência genérica do princípio da legalidade, acolhido no mandamento do art. 5º, II, da Constituição. Para o direito tributário, contudo, aquele imperativo ganha feição de maior severidade, como se nota da redação do art. 150, I: Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, as Distrito Federal e aos Municípios: I – exigir ou amentar tributo sem lei que o estabeleça. Em outras palavras, qualquer das pessoas políticas de direito constitucional interno somente poderá instituir tributos, isto é, descrever a regra-matriz de incidência, ou aumentar os existentes, majorando a base de cálculo ou a alíquota, mediante a expedição de lei. O veículo introdutor da regra tributária no ordenamento há de ser sempre a lei (sentido lato)”. Grifamos.
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